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RESUMO: 
 
O artigo tem como objetivo explorar a discussão acerca da tensão entre o 
princípio democrático e o controle de constitucionalidade, com uma análise 
voltada ao Supremo Tribunal Federal, órgão competente para o exercício do 
controle de constitucionalidade em abstrato, que por seus efeitos repercutem na 
esfera social como um todo. A questão se atenta à possibilidade de Ministros, no 
exercício da jurisdição constitucional, invalidar uma lei, tida como 
inconstitucional, que foi elaborada por representantes eleitos democraticamente 
pelos cidadãos. Para a compreensão do tema proposto, apresenta-se os 
precedentes históricos do controle de constitucionalidade, para então se 
prosseguir em uma exploração da jurisdição constitucional do Supremo Tribunal 
Federal. Por fim, se apresenta argumentos que justificam o exercício do controle 
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 
 
 
 
CONSIDERAÇÕES GERAIS 
 
Há no controle de constitucionalidade, uma participação direta dos 
membros do Poder Judiciário, que incidentalmente ou em ação para esse fim se 
manifestam sobre a validade ou não das normas no que diz respeito à sua 
conformidade com a Constituição Federal. Para efeito erga omnes, ou seja, para 
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todos, utiliza-se o controle concentrado, sendo a competência para tal controle 
do Supremo Tribunal Federal, a corte constitucional do Brasil. 
É nesse ponto que existe a discussão sobre a legitimidade do órgão 
constitucional, já que é composto por membros não eleitos democraticamente, e 
mesmo assim exercem um significativo poder, contrariando dessa forma o 
princípio democrático. Assim, um órgão em tese “não democrático”, por meio do 
controle de constitucionalidade, tem o condão de invalidar uma norma elaborada 
por pessoas democraticamente eleitas e, portanto, representantes do povo.  
Contemporaneamente, muitas são as discussões sobre o poder das 
Cortes Constitucionais no controle de constitucionalidade. Essas discussões se 
atem a questões ligadas ao sistema democrático quanto à legitimidade da 
atuação da Corte Constitucional, composta por membros não eleitos e 
irresponsáveis perante o povo, ao declarar a nulidade de uma lei elaborada por 
representantes democraticamente eleitos. 
O controle de constitucionalidade desde a sua origem tem gerado 
consideráveis discussões quanto ao poder de quem o exerce. Os precedentes 
históricos do controle judicial de constitucionalidade, com uma análise que expõe 
os resquícios do controle de constitucionalidade nas antigas civilizações, que se 
vê presente até a modernidade. 
. 
JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL Vs. DEMOCRACIA: FUNDAMENTOS DE 
LEGITIMAÇÃO DA ATUAÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
 
Desde suas origens as tensões entre jurisdição constitucional e 
democracia acompanham a ideia de controle de constitucionalidade. A questão 
gira em torno da dificuldade de conciliar o poder dos Tribunais Constitucionais, 
exercido por membros não eleitos democraticamente frente às concepções 
democráticas que conferem legitimidade ao regime político no Estado 
Democrático de Direito. 
 Nas palavras de Silva (2010), a democracia e o constitucionalismo são 
concepções políticas distintas, pois a democracia se presta a discutir a origem e 
o exercício do poder pela maioria, enquanto o constitucionalismo preocupa-se 
com os limites do poder. 
Jorge Miranda (2007) define democracia como a forma de governo em 
que o poder é atribuído ao povo, considerando todos os cidadãos enquanto 
membros da comunidade política, tal poder deve ser exercido com harmonia à 
vontade expressa do povo, nos termos previstos pela Constituição Federal. 
 
Não é simples titularidade do poder no povo ou reconhecimento ao 
povo da origem ou da base da soberania. Não basta declarar que o 
poder em abstracto pertence ao povo, ou que já lhe pertenceu num 
momento pretérito e que ele o exerceu de uma vez para sempre – 
donde uma legitimidade de tipo democrático. Nem que o poder 
constituinte, a aprovação da Constituição positiva, compete ao povo, 
ficando os poderes constituídos para os governantes (MIRANDA, 
2007, p.59). 
 
Ronald Dworkin (2006) adota a concepção constitucional da democracia, 
que abandona a premissa majoritária. Nesse contexto, a preocupação a ser 
considerada é a igualdade dos cidadãos, considerada pelo autor como a 
essência da democracia: 
 
A democracia é um governo sujeito Às condições – podemos chamá-
las de condições ‘democráticas’ – de igualdade de status para todos os 
cidadãos. Quando as instituições majoritárias garantem e respeitam as 
condições democráticas, os veredictos dessas instituições, por esse 
motivo mesmo, devem ser aceitos por todos. Mas quando não o fazem, 
ou quando essa garantia e esse respeito mostram-se deficientes, não 
se pode fazer objeção alguma, em nome da democracia, a outros 
procedimentos que garantam e respeitem as condições democráticas 
(DWORKIN, 2006, p. 26-27). 
 
Para compreensão mais ampla, depois das observações quanto ao 
conceito de democracia, expõem-se os conceitos de constitucionalismo e 
jurisdição constitucional, que embora já apontado anteriormente na pesquisa, se 
faz oportuno nesse momento. George Salomão Leite3 (2006), faz brilhante 
distinção entre tais institutos jurídicos ao pontuar que constitucionalismo, embora 
comporte outros significados (principalmente como um movimento 
constitucional), pode ser entendido como um ideal de Constituição: 
 
A vontade dos povos de serem regidos por uma norma fundamental 
que consagrem em seu seio todos os anseios, todas as aspirações, 
sejam políticas, ideológicas, valorativas, prevalecentes em um dado 
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momento histórico. Contudo, não revela apenas esta intenção de 
regência por uma Norma Escrita Fundamental, mas sobretudo que 
suas disposições sejam plenamente eficazes, venham a se concretizar 
no plano social. O querer constitucional de uma sociedade não 
depende apenas dela, mas de vários outros fatores. Não adianta uma 
Constituição ser posta em vigor, refletindo toda uma realidade 
constitucional, se aquela não é cumprida, efetivada e concretizada 
(LEITE, 2006, p. 02). 
 
Seguindo os ensinamentos do autor quanto à jurisdição constitucional, 
este preceitua que a jurisdição constitucional exerce um papel importante no que 
tange à consolidação deste ideal de Constituição: 
 
Somos cientes que a concretização constitucional não depende 
apenas dos órgãos que exercem a justiça constitucional, mas 
queremos evidenciar que dentre os poderes constituídos, no Brasil, o 
Judiciário é o encarregado de ser o guardião da Constituição, ou seja, 
de tentar implementar, desde que possível, o ideal de Constituição 
pretendido pelo povo Brasileiro e consignado em uma norma de caráter 
fundamental (LEITE, 2006, p. 02).  
 
Dos conceitos expostos, nota-se que jurisdição constitucional e 
constitucionalismo não são institutos que se equivalem, mas que se 
complementam no sentido de que a jurisdição constitucional consolida o 
constitucionalismo ao ser o fio condutor entre o “Ideal Constitucional e ao 
Constituição Concretizada” (LEITE, p. 06, 2006). 
Nas lições de Luis Roberto Barroso (2013), o constitucionalismo 
democrático foi uma ideologia vitoriosa do século XX em quase todo o mundo, 
derrotando outros projetos alternativos e autoritários que com ele competiram: 
 
Tal arranjo institucional é produto da fusão de duas ideias que tiveram 
trajetórias históricas diversas, mas que se conjugaram para produzir o 
modelo ideal contemporâneo. Democracia significa soberania popular, 
governo do povo, vontade da maioria. Constitucionalismo, por sua vez, 
traduz a ideia de poder limitado e respeito aos direitos fundamentais, 
abrigados, como regra geral, em uma Constituição escrita. Na 
concepção tradicional, a soberania popular é encarnada pelos agentes 
públicos eleitos, vale dizer: o Presidente da República e os membros 
do Poder Legislativo. Por outro lado, a proteção da Constituição – isto 
é, do Estado de direito e dos direitos fundamentais – é atribuída ao 
Poder Judiciário, em cuja cúpula, no Brasil, se encontra o Supremo 
Tribunal Federal – STF (BARROSO, 2013, p. 446). 
 
O autor mencionado aduz sobre a crescente judicialização da vida, fato 
ocorrido nos últimos anos. Esse rótulo identifica o fato de que várias questões 
de notável repercussão moral, econômica e social tem no Poder Judiciário sua 
instância decisiva, regular e principalmente no Supremo Tribunal Federal, órgão 
de cúpula desse poder. Criticando essa posição atual do Poder Judiciário, muitos 
pesquisadores e componentes do Parlamento reafirmam a posição de Carl 
Schmidt, se mostra contrário à ideia de criação de tribunais constitucionais, 
apontando os riscos de judicialização da política e de politização da justiça, 
antagonizando essa ideia, Hans Kelsen, o grande idealizador dos tribunais 
constitucionais e um dos doutrinadores sobre jurisdição constitucional. 
Contemporaneamente o Supremo Tribunal Federal é uma instituição que 
recebe especial atenção por parte da comunidade acadêmica, assim como de 
toda a sociedade. Isso se justifica pela expansão da autoridade do Poder  
Judiciário, do qual a Corte é a maior instância. Contudo, como destaca Oscar 
Vilhena Vieira, a expansão de autoridade do Supremo Tribunal Federal não é 
um fenômeno que se da apenas no contexto brasileiro. O autor destaca que 
existem inúmeras obras que buscam compreender “o fenômeno do avanço do 
direito em detrimento da política e consequente ampliação da esfera de 
autoridade dos tribunais em detrimento dos parlamentos” (VIEIRA, 2008, p. 442). 
Buscando esclarecer a respeito das justificativas para o fenômeno que se 
discute, o autor apresenta alguns pontos para a compreensão do destaque dos 
tribunais: 
 
Para alguns analistas, o fortalecimento da autoridade dos tribunais tem 
sido uma consequência imediata da expansão do sistema de mercado, 
em plano global. Aos olhos dos investidores, os tribunais constituiriam 
um meio mais confiável para garantir a segurança jurídica, estabilidade 
e previsibilidade do que legisladores democráticos, premidos por 
demandas “populistas” e necessariamente pouco eficientes, de uma 
perspectiva econômica (VIEIRA, 2008, p. 442). 
 
 Há uma segunda corrente, conforme continua a ensinar Vieira citando 
Antoine Garapon, que vê a expansão do papel do direito e do judiciário como um 
acontecimento advindo da retração do sistema representativo e da insuficiência 
desse em cumprir as promessas de justiça e igualdade, indissociáveis do ideal 
democrático. A partir de então o judiciário torna-se guardião dos ideais 
democráticas. Surge assim inevitavelmente “uma situação paradoxal, pois, ao 
buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o judiciário 
apenas contribui para a ampliação da própria crise de autoridade da democracia 
(VIEIRA, 2008,p. 443).” 
 
Para muitos constitucionalistas, o deslocamento da autoridade do 
sistema representativo para o judiciário é, antes de tudo, uma 
consequência do avanço das constituições rígidas, dotadas de 
sistemas de controle de constitucionalidade, que tiveram origem nos 
Estados Unidos. Logo, não é um processo recente. Este processo de 
expansão da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com a 
adoção de constituições cada vez mais ambiciosas (VIEIRA, 2008, p. 
443). 
 
As constituições liberais em muito se diferenciam das Constituições 
contemporâneas, pois prescreviam poucos direitos e acabavam por privilegiar 
instituições políticas “voltadas a permitir que cada geração pudesse fazer as 
suas próprias escolhas substantivas, por intermédio da lei e de políticas públicas” 
(VIEIRA, 2008, p. 403). As constituições contemporâneas são,em sua maioria, 
receosas com o legislador, e por esse motivo abrem espaço para o legislativo e 
executivo atuarem apenas na implementação da vontade do constituinte, 
deixando para o judiciário a função de guardião da constituição: 
 
A hiper-constitucionalização da vida contemporânea, no entanto, é 
consequência da desconfiança na democracia e não a sua causa. 
Porém, uma vez realizada a opção institucional de ampliação do 
escopo das constituições e de reforço do papel do judiciário, como 
guardião dos compromissos constitucionais, isto evidentemente 
contribuirá para o amesquinhamento do sistema representativo 
(VIEIRA, 2008, p. 423). 
 
Luis Roberto Barroso (2015) ao discutir sobre as causas e os efeitos das 
transformações ocorridas no direito constitucional contemporâneo 
(neoconstitucionalismo) apresenta o marco histórico, filosófico e teórico desse 
movimento. Desses marcos, apontados pelo autor, destaca-se como de 
interesse da presente pesquisa o marco teórico, que traz três grandes 
transformações, principalmente no que diz respeito ao  conhecimento relativo à 
aplicação do direito constitucional: a) o reconhecimento de força normativa à 
Constituição; b) a expansão da jurisdição constitucional; c) o desenvolvimento 
de uma nova dogmática da interpretação constitucional.  
Com as informações apontadas pelo autor citado, é bastante claro que o 
neoconstitucionalismo é uma das causas do destaque contemporâneo do Poder 
Judiciário. Seu marco teórico voltado a reconhecer a força normativa da 
Constituição implica no fortalecimento/desenvolvimento do controle de 
constitucionalidade, a expansão da jurisdição constitucional como consequência 
da supremacia da Constituição e o desenvolvimento de uma nova interpretação 
constitucional, facilitando o destaque da instituição responsável pela 
interpretação constitucional, no Brasil o Supremo Tribunal Federal. 
Lenio Luiz Streck (2014) entende que o Tribunal Constitucional, e no caso 
brasileiro o Supremo Tribunal Federal, sempre faz política, inevitavelmente. O 
autor explica que nos países de modernidade tardia como o Brasil, em razão da 
inércia e negligência dos poderes Legislativo e Executivo na concretização do 
direito à saúde, função social da propriedade, direito ao ensino fundamental, 
além do controle de constitucionalidade de privatizações imprudentes, que 
contrariam de forma clara e aberta o núcleo político-essencial da Constituição 
Federal, não há como não buscar na  intervenção da justiça constitucional a 
concretização dos direitos constitucionais de várias dimensões. 
 
Não se pode confundir, entretanto, a adequada/necessária intervenção 
da jurisdição constitucional com a possibilidade de decisionismos por 
parte de juízes e tribunais. Isto seria antidemocrático. Com efeito, 
defender certo grau de dirigismo constitucional e um nível determinado 
de exigência de intervenção da justiça constitucional não pode 
significar que os tribunais se assenhorem da Constituição. Mais do que 
isto, é necessário alertar para o fato de que a afirmação “a norma é 
(sempre) produto da interpretação do texto”, ou que o “intérprete 
sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode 
significar a possibilidade deste – o intérprete – poder “dizer qualquer 
coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo sentidos de forma arbitrária aos 
textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, 
tivessem “existência” autônoma) (STRECK, 2014, p. 82). 
 
Defendendo a natureza jurídica do Supremo Tribunal Federal (e 
consequentemente das suas decisões), Walber de Moura Agra (2015) aponta 
que as injunções sócio-político-econômicas presentes nas decisões do Supremo 
Tribunal Federal não retira a essência de sua natureza jurídica, pois essas 
decisões se dão a partir de uma racionalidade peculiar à Ciência do Direito. 
Embora existam influências que rodeiam o sistema jurídico, elas são 
transformadas em uma linguagem própria do sistema, para serem absolvidas, e 
funcionam de acordo com as estruturas que regem o Direito. 
Frente ao questionamento lançado anteriormente quanto à legitimidade 
do Supremo Tribunal Federal, composto por membros não eleitos 
democraticamente, para declarar inconstitucionais leis elaboradas por 
representantes do povo eleitos democraticamente, e consequentemente 
retirando-as do mundo jurídico, passamos a explorar os fundamentos e teorias 
que dão legitimidade para essa atuação do Supremo Tribunal Federal. 
  
O PAPEL CONTRAMAJORITÁRIO 
 
 O papel contramajoritário como aponta Barroso, identifica o poder de as 
cortes supremas invalidarem leis e atos normativos, emanadas do Poder 
Legislativo e do Poder Executivo. O autor identifica a “dificuldade 
contramajoritária” expressão segundo ele rotulada por Alexander Bickel na 
década de 1960, como a possibilidade de juízes não eleitos sobreporem a sua 
interpretação da Constituição à de representantes do povo eleitos. Esse é um 
dos temas mais discutidos na teoria constitucional. 
 
A despeito da subsistência de visões divergentes, entende-se que este 
é um papel legítimo dos tribunais, notadamente quando atuam, em 
nome da Constituição, para protegerem os direitos fundamentais e as 
regras do jogo democrático, mesmo contra a vontade das maiorias. No 
Brasil, ao contrário do que se poderia supor, o Supremo Tribunal 
Federal desempenha este papel com parcimônia e autocontenção. É 
relativamente reduzido o número de leis federais declaradas 
inconstitucionais. Aqui uma observação é importante: o nível de 
judicialização no país é muito elevado, em razão de termos uma 
Constituição abrangente, que cuida de uma grande diversidade de 
matérias que, na maioria dos países, é deixada para a lei e para o 
processo político majoritário. Questões como pesquisas com células 
tronco embrionárias, cotas raciais para ingresso nas universidades 
públicas e demarcação de terras indígenas, para citar três exemplos, 
tiveram o seu último capítulo perante a Corte Suprema. Mas o fato de 
haver judicialização não se confunde com ativismo judicial 
(BARROSO4, 2015, p.05). 
 
 Para Marcelo Novelino (2013) a resposta contramajoritária tem grande 
abrangência e comporta teorias diversas, que seguem concepções distintas de 
democracia. As visões de Jonh Hart Ely e Ronald Dworkin ilustram essa 
diversidade, pois enquanto o primeiro adota uma concepção procedimental da 
democracia e defende um papel limitado para a Suprema Corte que fique 
limitado à proteção dos direitos considerados como pré-condições para o bom 
funcionamento do processo democrático e aqueles de grupos especialmente 
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ameaçados pelas insuficiências da democracia, o segundo é adepto a uma 
concepção substancial de democracia, que rejeita a premissa majoritária. 
Como se pode observar, enquanto a concepção defendida por John 
Hart Ely atribui à Suprema Corte um papel de grande deferência em 
relação às escolhas feitas no âmbito legislativo, a proposta formulada 
por Ronald Dworkin abre espaço para uma atuação mais ativista na 
defesa dos direitos dos indivíduos e de grupos minoritários 
(NOVELINO, 2013, p. 344).  
 
 Os defensores da chamada resposta madisoniana (se referindo a James 
Madison, coautor da obra “Os Federalistas”), como afirma Marcelo Novelino 
(2013) consideram como principal razão para a existência da jurisdição 
constitucional o controle dos excessos de maiorias legislativas. Nessa esteira, o 
papel contramajoritário se revela ainda mais relevante nos casos de desrespeito 
a direitos básicos pelas maiorias legislativas, tendo assim como finalidade evitar 
que esta acabe por se transformar em uma maioria “tirânica”. 
 Para Jorge Miranda (2007), o controle de constitucionalidade envolve um 
juízo de valor a partir de critérios constitucionais, que englobam, ou deveriam 
englobar, valores de justiça, liberdade, solidariedade e dignidade da pessoa 
humana, assim a inconstitucionalidade deve ser aferida sob esses valores. 
Campagnoli e Mandalozzo (2014) ensinam que ao se compreender a 
“democracia como a constituição de um conjunto de regras fundamentais”, que 
busca determinar quem possui permissão para tomar decisões gerais e quais os 
procedimentos que são de observância obrigatória e devem ser seguidos para 
tanto, tem-se a seguinte conclusão: 
 
A regra da maioria pode ser considerada como uma regra para o 
cálculo dos votos, e não um ideal sobre o qual se pode sustentar um 
sistema democrático, pois nem sempre pressupõe a ideia de 
igualdade. Mesmo porque “uma verdadeira democracia é aquela onde 
todas as pessoas são tratadas com igual respeito e consideração”, 
pois, se é certo se considerar a democracia como o governo segundo 
a vontade da maioria, não é menos exato afirmar que o princípio 
majoritário não pode garantir o governo pelo povo, a não ser que todos 
os membros da comunidade sejam concebidos e igualmente 
respeitados, como agentes morais (CAMPAGNOLI e MANDALOZZO, 
2014, p. 54). 
 
 Como ressaltado anteriormente, Ronald Dworkin (2006) defende uma 
concepção constitucional da democracia, alegando que a principal preocupação 
da democracia deve ser com a igualdade dos cidadãos, para o autor essa deve 
ser considerada a essência da democracia, não concordando com a soberania 
da maioria. Nessa ideia, as decisões coletivas devem ser tomadas por 
instituições que vejam todos os membros a ela ligados como iguais. 
 Luís Roberto Barroso (2013) preleciona que no mundo moderno, embora 
haja inúmeros modelos constitucionais que podem ser adotados, existem 
objetivos últimos da Constituição. Um deles é sustentar o respeito aos direitos 
fundamentais, destacando esse respeito inclusive e principalmente para as 
minorias políticas. “A constituição se impõe, muitas vezes, como instrumento de 
preservação de determinados valores e de proteção das minorias, inclusive e, 
sobretudo, em face das maiorias e do seu poder de manipulação do processo 
político” (BARROSO, 2013, p. 27). 
O princípio da maioria, para Campagnoli e Mandalozzo, embora viável, se 
encontra em conflito com a proteção das minorias,e mesmo previsto 
expressamente por algumas Constituições, elas também procuram regulam 
múltiplas formas de proteção das minorias, assim admite-se o princípio 
damaioria quando da existência de proteção das minorias, através da 
supremacia da Constituição e a proteção dos direitos fundamentais: 
 
Os sistemas democráticos representativos não oferecem, em si 
mesmo, garantia de proteção às minorias vencidas em um processo 
deliberativo que tenha por base a regra da maioria. Assim, a 
Constituição pode ser entendida como a lei do mais fraco, e o Estado 
de Direito Constitucional nasceu com os objetivos de minimizar o poder 
subjetivo do soberano e criar uma concepção de sistema político, 
potencializando suas funções e garantias (CAMPAGNOLI e 
MANDALOZZO, 2014, p. 49).  
 
Jorge Miranda (2008) respondendo a questionamentos sobre a forma de 
se conciliar, na prática, a fiscalização jurisdicional concentrada e o princípio do 
constitucionalismo com o princípio da soberania do povo aduz que deve-se partir 
de uma concepção democrática pluralista e representativa de matriz ocidental 
da democracia, e não qualquer concepção. Uma democracia conexa com o 
Estado de Direito, gênese do Estado de Direito Democrático: 
 
Ora, se democracia postula maioria – com as múltiplas interpretações 
e reelaborações filosóficas e teoréticas de que tem sido alvo – não 
menos, naturalmente, ela postula o respeito das minorias e, através ou 
para além dele, o respeito dos direitos fundamentais. Critério de 
decisão, a regra da maioria não se reconduz a simples convenção, 
instrumento técnico ou presunção puramente negativa de que ninguém 
conta mais do que outrem; reconduz-se à afirmação positiva da igual 
dignidade de todos os cidadãos, e reconduz-se ao reconhecimento de 
que a vontade soberana se forma no contraditório e na alternância 
(MIRANDA, 2008, p. 132-133). 
 
Já Gustavo Binenbojm aponta a resposta do positivismo jurídico quanto à 
questão da compatibilidade entre jurisdição constitucional e o princípio 
democrático: quando um juiz constitucional atua no controle de 
constitucionalidade das leis, ele atua de forma rigorosamente neutra, 
preponderando assim a vontade do legislador constituinte, expressa na 
Constituição, sobre a vontade do legislador ordinário. “A ideia é que a vontade 
da maioria governante de cada momento não pode prevalecer sobre a vontade 
da maioria constituinte incorporada na Lei Fundamental” (BINENBOJM, 2008, p. 
167). 
Do exposto, observa-se a importância do papel contramajoritário na 
concretização dos direitos das minorias, e a preponderância desse papel como 
uma garantia da igualdade de todos, pois como coloca Dworkin, a essencial da 
democracia é a igualdade de seus cidadãos. Nesse contexto, a exclusão das 
minorias não pode ser justificada pela decisão da maioria, sob o risco dessa 
maioria ser considerada uma maioria tirânica. No Estado Democrático de Direito, 
que preceitua a dignidade da pessoa humana como base estruturante, não ouvir 
a voz da minoria sob o argumento da democracia (enquanto vontade da maioria) 
mostra incompatibilidade entre os valores expressos na Constituição e os 
valores reais, aplicados dia-a-dia. 
 
FUNDAMENTO NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 
 
A Constituição Federal de 1988 prevê expressamente a competência do 
Supremo Tribunal para o controle concentrado de constitucionalidade das leis e  
atos normativos, logo, tanto a existência deste órgão, como a sua competência 
para exercício da jurisdição constitucional são instituídos pela Constituição. 
Nesse sentido, o artigo 102, I, “a”: 
 
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a 
guarda da Constituição, cabendo-lhe: 
I - processar e julgar, originariamente: 
a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo 
federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei 
ou ato normativo federal; 
[...] 
 
Dessa forma, mesmo não havendo eleições populares para a composição 
do Supremo Tribunal Federal, o órgão é legitimo para o controle de 
constitucionalidade, eis que os requisitos para ser um membro, o procedimento 
de escolha e nomeação e estão expressamente determinados pela Constituição 
Federal de 1988, advindas mesmo da vontade do constituinte originário.  
 
No fundo é o mesmo argumento que justifica a supremacia das 
disposições constitucionais sobre desígnios do legislador ordinário: 
parte-se do princípio que o povo soberano, através de seus 
representantes, deliberou de forma mais cuidadosa e refletida – de 
forma mais consensual até – quando elaborou a Constituição do que o 
faz quando elabora as leis ordinárias. Por isso a vontade da maioria 
Constituinte prevalece sobre as deliberações da maioria, às vezes 
acidental e açodada, do órgão legislativo (PAIXÃO, 2007, p. 87). 
 
O princípio da supremacia da Constituição requer que alguém ou que 
algum órgão seja responsável pelo controle de constitucionalidade, pois se há 
superioridade da Constituição sobre as demais espécies normativas, que devem 
obrigatoriamente observá-la formal e materialmente, deve haver um órgão 
competente para afirmar ou negar a conformidade dessas espécies normativas 
com a Constituição. É por isso que a Constituição Federal de 1988 estabeleceu 
o Supremo Tribunal Federal como responsável do papel de averiguação da 
constitucionalidade das espécies normativas, o que torna evidente sua 
legitimidade. 
Brilhante ensinamento é o de Jorge Miranda (2008) que afirma “em 
estritos termos jurídicos, a legitimidade do tribunal constitucional não é maior, 
nem menor do que a dos órgãos políticos: advém da Constituição” (p. 130-131). 
Assim, ao derivar a constituição de um poder constituinte democrático, a 
legitimidade por ela atribuída ao tribunal constitucional, no caso brasileiro o 
Supremo Tribunal Federal, é natural e forçosamente uma legitimidade 
democrática. 
 
TEORIA DA SOCIEDADE ABERTA DE INTÉRPRETES DA CONSTITUIÇÃO 
DE PETER HÄBERLE 
 
Peter Häberle, em sua obra intitulada “Hermenêutica constitucional: a 
sociedade aberta dos intérpretes da constituição - a contribuição para a 
interpretação pluralista e “procedimental” da constituição” desenvolve uma nova 
hermenêutica fundamentada no aumento daqueles que desenvolvem o papel 
intérpretes da Constituição. Para o autor, esse rol deve ser composto, além dos 
intérpretes jurídicos e participantes formais do processo constitucional, também 
por aqueles que vivenciam a norma diariamente.  
O questionamento de Harbele se volta à questão dos participantes do 
processo da interpretação constitucional: “de uma sociedade fechada dos 
intérpretes da Constituição para uma interpretação constitucional pela e para 
uma sociedade aberta” (HARBELE, 2002,p. 12). Para o autor, a interpretação 
constitucional tem se mostrado coisa de uma sociedade fechada, sendo que na 
realidade, ela deve ser considerada um elemento da sociedade aberta: 
 
Interpretação constitucional tem sido, até agora, conscientemente, 
coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os 
intérpretes jurídicos ‘vinculados às corporações’ (zunftmassige 
Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. 
A interpretação constitucional é, em realidade, mais um elemento da 
sociedade aberta. Todas as potências públicas, participantes materiais 
do processo social, estão nela envolvidas, sendo ela, a um só tempo, 
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou 
constituinte dessa sociedade (HARBELE, 2002, p. 13). 
 
Harbele (2002) considera que quanto mais pluralista for uma sociedade, 
mais abertos devem ser os critérios de interpretação constitucional, pois para o 
autor “quem vive a norma acaba por interpretá-la ou pelo menos por co-
interpretá-la” (2002, p. 13). E prossegue nesse entendimento ao prelecionar que 
de forma direta ou indireta, aqueles que vivem regulados por uma norma, são de 
alguma forma interpretes dela: 
 
Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive 
com este contexto é, direta ou, até mesmo diretamente, um intérprete 
dessa norma. O destinatário da norma é participante ativo, muito mais 
ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo 
hermenêutico. Como não são apenas os intérpretes jurídicos da 
Constituição, que vivem a norma, não detêm eles o monopólio da 
interpretação da Constituição (HARBELE, 2002, p. 15). 
Como apontam Gilmar Ferreira Mendes e André Rufino do Vale5 (2009), 
no Brasil, a partir da primeira tradução da obra de Peter Harbele “Hermenêutica 
                                                          
5MENDES, Gilmar Ferreira; Vale, André Rufino. O pensamento de Peter Häberle na 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Observatório da Jurisdição Constitucional. ISSN 
1982-4564. V. 02. 2008-2009. Disponível em: 
Constitucional: Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituição -contribuição 
para a Interpretação Pluralista e Procedimental da Constituição”, para o 
português suas ideias tem sido absorvidas com bastante vivacidade, tanto no 
meio acadêmico, através devasta produção bibliográfica ou da prática docente e 
discente no âmbito das faculdades de direito, seja pelos poderes constituídos, 
na construção legislativa e jurisprudencial dos tribunais. 
 
No âmbito legislativo, a Lei n° 9.868/99, ao institucionalizar a figura do 
amicus curiae na jurisdição constitucional brasileira, representa um 
eloquente exemplo da forte influência da doutrina de Häberle que 
propugna por uma interpretação aberta e pluralista da Constituição. Na 
jurisprudência, decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em 
tempos recentes demonstram a inestimável contribuição de Peter 
Häberle ao desenvolvimento do direito constitucional no Brasil 
(MENDES; VALE, 2009,p. 03). 
 
A participação efetiva de diversos grupos nas ações de jurisdição 
constitucional, e destaca-se, no controle de constitucionalidade, que suscitam 
maior interesse no contexto social, permitem ao Supremo Tribunal Federal 
acesso a diferentes perspectivas, e desenvolvem relevante papel no que diz 
respeito a participação social nesse tribunal. Essas inovações, inspiradas na 
doutrina de Peter Harbele, a exemplo da instituição no amicus curiae e das 
audiências públicas possibilitam uma melhor prestação jurisdicional do Supremo 
Tribunal Federal, bem como legitimam a atuação da Corte Constitucional 
brasileira. 
 
A SEPARAÇÃO DOS PODERES E O SISTEMA DE FREIOS E 
CONTRAPESOS 
 
Não raras vezes o princípio da separação dos poderes é usado como 
forma de crítica à jurisdição constitucional. Contudo, esse princípio consagra o 
sistema de freios e contrapesos, observado na Constituição Federal de 1988 
quando esta reparte as elaborações das leis e determina quem será competente 
para o seu controle quanto à conformidade com a própria Constituição. 
                                                          
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/download/205/173> Acesso em: 
28  set.  2016. 
 
Jorge Miranda (2007), no tomo VII de sua obra “Manual de Direito 
Constitucional”, ao ensinar sobre o princípio da separação dos poderes afirma 
que a natureza do governo representativo está ligada ao esse princípio, que 
preza pela separação entre o exercício do poder pelo povo por meio das eleições 
e o exercício do poder pelos governantes. O autor destaca a necessidade de 
equilíbrio entre os órgãos eletivos e as implicações básicas do princípio da 
separação dos poderes, do qual se destaca os pertinentes ao assunto que ora 
se discute: 
 
a) Pluralidade de órgãos de função política, cada qual com 
competência própria (incluindo de auto-organização) e não 
podendo nenhum ter outra competência além da fixada pela norma 
jurídica; 
b) Primado da competência legislativa do Parlamento enquanto 
assembleia representativa, de composição pluralista e com 
procedimento contraditório e público; 
c) Independência dos tribunais, com reserva de jurisdição; 
d) Criação de mecanismos de fiscalização ou de controle interorgânico 
(e intraorgânico), sejam de mérito ou de legalidade e 
constitucionalidade; (MIRANDA, 2007, p. 82). 
 
Em um contexto no qual a Constituição é arquitetada como norma jurídica, 
Gustavo Binenbojm (2008) aponta que não existe dificuldade em justificar o 
exercício da jurisdição constitucional dentro do sistema de separação dos 
poderes, pois o raciocínio considera as seguintes premissas: 
 
(a) a Constituição é uma norma jurídica, superior a todas as demais; 
(b) ao Judiciário, no Estado de Direito, vale aplicar as normas jurídicas, 
velando pela imperatividade de seus efeitos; (c) ao Judiciário cabe, 
assim, aplicar diretamente as normas constitucionais, velando pela 
prevalência de seus efeitos sobre todas as demais normas do 
ordenamento jurídico (BINENBOJM, 2008, p. 166). 
  
 Para o autor, de um ponto de vista dogmático e por uma visão positivista 
estrita, a jurisdição constitucional comporta qualquer censura pelo princípio da 
separação dos poderes, pois é a própria Constituição, que norma superior como 
é, cria o Estado e organiza o sistema de freios e contrapesos, proporcionando 
aos juízes constitucionais a capacidade de alunar ou deixar de aplicar as leis não 
compatíveis com a Constituição. 
 Não há que se falar em invasão de competência, já que no controle de 
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal apenas declara a nulidade de 
uma norma, porém não elabora ou determina outra em seu lugar. Mesmo no 
caso da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, a Corte Constitucional 
não determina que o Poder legislativo elabore qualquer norma, apenas o 
comunicando de sua mora, conforme os ditames da Lei 9.868/1999. 
 Assim, o exercício da jurisdição constitucional, principalmente no que diz 
respeito ao controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo Supremo 
Tribunal Federal não viola o principio da separação dos poderes, e sim o faz 
tornar-se efetivo. Isso porque exige que os Poderes Legislativo e executivo 
atuem nas limitações impostas pela Constituição e não extrapolem de suas 
respectivas competências. 
 
TEORIA DOS DIÁLOGOS INSTITUCIONAIS 
 
A teoria dos diálogos institucionais busca uma maior comunicação das 
instituições dos Poderes do Estado Democrático de Direito, sem a existência de 
sobreposição de um Poder sobre o outro. Para Etéocles Brito Mendonça Dias 
Junior, o conceito da teoria dos diálogos institucionais pode ser entendido como: 
 
Mecanismos que implicam na interação e cooperação de duas ou mais 
instituições pertencentes a poderes estatais distintos para fins de 
resolução de controvérsias legais e provedoria de direitos e garantias 
fundamentais sem que haja a predefinição da supremacia da atividade 
decisória de uma dessas instituições em face da outra. Ficam a meio 
termo entre o controle judicial de constitucionalidade das leis e da 
soberania do parlamento, na medida em que esvaziam a unicidade de 
atuação pacificadora da celeuma legal em face de apenas um dos 
poderes, culminando em uma necessária atuação dialógica para a 
provedoria do texto ou fixação de sentido de texto em determinada 
direção que seja compatível com a ordem constitucional. (DIAS 
JUNIOR, 2012, p. 77). 
 
O autor citado afirma que os diálogos institucionais mostram-se como 
experiências constitucionais alternativas que vão de encontro com a afirmação 
da supremacia do Poder Judiciário, como mostra as experiências brasileira e 
norte-americana. A procura por soluções que preservem a “atuação cooperativa 
entre as instituições e a dignidade do Poder Legislativo são realidades 
indisfarçáveis de países de relevante histórico constitucional de promoção dos 
direitos humanos” (DIAS JUNIOR, 2012, p. 77). 
O autor segue ensinando sobre a teoria dos diálogos institucionais, afirma 
que o exercício da jurisdição constitucional mais aberto a diálogos termina por 
perseguir um modelo de controle de constitucionalidade brando. Nesse contexto 
os tribunais não podem fulminar a validade ou invalidade de uma norma, mas 
tem “considerável margem de liberdade de trabalho, suficiente para que 
imponham, em prol dos direitos fundamentais consagrados em um texto escrito, 
petrificado ou não, ditames interpretativos a todos os operadores da lei” (DIAS 
JUNIOR, 2012, p. 81). 
 
A primeira ambição revela o desiderato de assegurar a concretização 
de direitos fundamentais, notadamente em favor de segmentos 
minoritários. Tal circunstância demonstra que, como já dito, os diálogos 
institucionais não anulam o objetivo maior da jurisdição constitucional 
de tutelar os direitos maiores da pessoa humana, apenas compartilha 
tal responsabilidade com outras instituições e afasta a premissa de 
supremacia judicial (DIAS JUNIOR, 2012, p. 81). 
 
Conrado Hubner Mendes (2009) em artigo intitulado “Neither Dialogue Nor 
Last Word: deliberative separation of powers6 III” sugere uma solução voltada 
para o envolvimento das teorias do diálogo e da última palavra. Para o autor 
nenhuma das teorias, por si só, captam como a separação dos poderes deve 
ser, que também pode ser um aparelho deliberativo, com trocas 
interinstitucionais. Existem teorias do dialogo que acreditam na coexistência dos 
parlamentos e dos tribunais constitucionais sem posição sobre o melhor ou pior 
modelo para o juiz e o legislador. O autor defende essa interação entre tribunais 
e parlamentos. Afirma que a invocação da noção da ultima palavra não é a 
melhor opção, pois as decisões colegiadas são mais legitimas e duráveis. 
Gilmar Mendes citado por Ferreira Victor (2013) faz oportuna análise 
quanto à trajetória constitucional da teoria dos diálogos institucionais, que teve 
sua primeira aparição na Constituição Federal de 1934, que previa a participação 
do Senado no processo de controle de constitucionalidade ao ter competência 
para ampliar os efeitos da decisão do Supremo que declarasse a 
inconstitucionalidade em um caso concreto, conferindo-lhes eficácia erga 
omnes. O autor destaca que, com exceção da Constituição de 1937, todas as 
Constituições brasileiras trouxeram essa possibilidade de participação do 
Senado na ampliação dos efeitos do controle de constitucionalidade difuso. 
                                                          
6Nem diálogo nem última palavra: separação dos poderes deliberativa. (Tradução nossa). 
Para Flávia Martins de Carvalho (2011) o Supremo Tribunal Federal tem 
se mostrado inclinado à teoria dos diálogos institucionais, que vem ganhando 
espaço para se fortalecer: 
 
Na perspectiva do Supremo Tribunal Federal, a inclinação à Teoria dos 
Diálogos Institucionais parece encontrar espaço para seu 
desenvolvimento, na medida em que se consolida o procedimento das 
audiências públicas, que conta com a participação de representantes 
do Executivo, Legislativo e da sociedade civil. Este parece ser o 
caminho, percorrido ainda de modo tímido e a pequenos passos, para 
o qual se direciona o STF (CARVALHO, 2011, p. 46). 
 
Do exposto, observa-se que a teoria dos diálogos institucionais propõe 
maior interação entre os Poderes constituídos do Estado. Dessa forma, não 
haveria que se falar em supremacia de nenhum dos Poderes, sendo ainda uma 
forma de busca da harmonia que a Constituição determina que exista entre eles. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 
O controle de constitucionalidade é essencial para o Estado Democrático 
de Direito e para a garantia dos direitos e garantias sedimentados na 
Constituição. Sem ele, a Constituição não passaria de um pedaço de papel sem 
qualquer força normativa. Essas questões esclarecessem não só a importância 
do papel da jurisdição constitucional, que engloba o controle de 
constitucionalidade, mas a necessidade da sua existência. 
A dificuldade de justificar o controle de constitucionalidade perante o 
Supremo Tribunal Federal restou-se superada, já que com argumentos válidos 
e se utilizando de importantes jusfilósofos restou-se claro que a Corte 
Constitucional Brasileira tem legitimidade para invalidar uma norma que viole à 
Constituição, mesmo que não seja composta por membros eleitos 
democraticamente. 
Essa legitimidade se dá pelo papel contramajoritário que exerce, 
buscando dar voz e vez também às minorias, já que conforme o conceito de 
democracia de Dworkin, a igualdade deve ser a essência da democracia, sob 
pena de uma maioria tirânica.  
Outro argumento é a previsão constitucional da forma como são 
escolhidos os ministros e a participação efetiva dos representantes 
democraticamente eleitos do povo nesse processo de escolha (indicação pelo 
Presidente da República e sabatina pelo Senado Federal), bem como a 
competência para o exercício do controle de constitucionalidade concentrado do 
Supremo Tribunal Federal, determinado pelo poder constituinte originário que foi 
um poder constituinte democrático. Portanto, a determinação para o exercício do 
controle de constitucionalidade e escolha dos Ministros que compõe a Corte 
Constitucional partiram de representantes do povo, eleitos de forma 
democrática. 
Peter Harbele sugere uma interpretação constitucional que seja mais 
aberta à sociedade na sua teoria da sociedade aberta de intérpretes da 
Constituição. Defende que quem vive a norma também deve interpretá-la. Essa 
teoria tem influenciado o Supremo Tribunal Federal, que criou mecanismos de 
maior participação social, a exemplo das audiências públicas e o instituição do 
amicus curiae. 
 O principio da separação dos Poderes e o seu desdobramento no sistema 
de freios e contrapesos também justifica a atuação do Supremo Tribunal Federal,  
já que ao exercer a jurisdição constitucional, e principalmente o controle de 
constitucionalidade, ele exige que o Poder Legislativo e Poder Executivo atuem 
nas limitações impostas pela Constituição e não extrapolem as competências 
por ela determinada. 
 Por fim, apresenta-se a teoria dos diálogos institucionais como uma forma 
de solucionar a questão da legitimidade para o exercício do controle de 
constitucionalidade àqueles que não se convençam pelos argumentos 
anteriores. Essa teoria busca uma comunicação mais ampla entre os Poderes 
que integram o Estado Democrático de Direito, não havendo que se falar em 
supremacia de um Poder sobre o outro. 
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